FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nrE
1 UPPSALA 2016-10-26 1522-16
Meddelad i
Enhet 2 Uppsala
SOKANDE r—-——"‘ﬁ-“ |
Rosendal EI AB, 5567728208 KONKURRENSVERK
Litslena Sneby 38 2917 -10- 26
745 96 Enk&ping
MOTPART Avd
Enkd&pings kommun Dnr
Altbil
Ombud. iT-(sm
Advokat Maria Pedersen

Advokat Ingrid Sandstedt
Jur.kand. Sofia Wedbick
Advokatfirman Pedersen AB
Box 3462 ,

103 69 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsriitten avslar ansdkan.

Dok.1d 182300

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-431 63 00 018-10 00 34 méndag — fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1522-16
I UPPSALA

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Enkdpings kommun (kommunen) har genom ett forhandlat forfarande ge-
nomf6rt en upphandling bendimnd “Ramavtal elentreprenader”, dnr TF
2015/594. Kommunen har fattat tilldelningsbeslut och antagit anbud fran
andra #n Rosendal El AB (bolaget).

Rosendal E1 AB (bolaget) ans6ker om &verprévning av kommunens upp-
handling. Bolaget yrkar att kommunen ska begira in en foérklaring till det
onormalt 18ga anbudet frdn en anbudsgivare och att dennes anbud ska for-
kastas om inte en rimlig férklaring ldmnas, alternativt att upphandlingen ska

goras om. Till st6d for sin talan anfor bolaget i huvudsak foljande.

Anbudsgivare nr 8 har limnat ett pris som inte kan anses forsvarbart. Det &r
ett onormalt 14gt anbud som kan forkastas och upphandlande myndighet ska

ta reda p& varfor en anbudsgivare ldmnat ett sddant anbud.

Anbudsgivare nr 8 ldmnar en timpeng pa i 1 kr per arbetstimme for
data/datatekniker. Med hénvisning till kollektivavtalad ldgsta manadslon om
25 741 kr bdr kommunen forkasta det limnade anbudet for det fall att an-
budsgivaren inte kan limna en rimlig forklaring till det limnade anbudet d
det troligen inte r allvarligt menat. Enligt aktiebolagslagen ska foretag dri-
vas med vinst. Vidare har anbudsgivaren ldmnat det nést hdgsta priset for
elmontor, 465 kr per timme. De tva offererade timkostnaderna &r orealist-
iska och innebir en konkurrensfordel for anbudsgivaren, dé viktningen totalt
sett gett denne det liigsta priset, vilket inte kan anses vara tilldimpligt i den
dagliga verksamhetsutdvningen. En upphandlande myndighet bor ldgga stor
vikt vid att offererade priser dr realistiska eftersom de kan véntas tillimpas

vid anvéndningen av avtalet.
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Av AFB.13 i forfrdgningsunderlaget framgér att arbetet kan upphandlas som
totalentreprenad alternativt som utforandeentreprenad. I en totalentreprenad
ingér inte bara utférande av montage utan dven projektering. Det framgar
inte av anbudsformulédret huruvida timpriset for data/teletekniker ska inne-
fatta projekteringsarbete eller vilken fordelning av antalet timmar mellan
totalentreprenad/utférandeentreprenad som foreligger. Vilken typ av arbete
som avses ingd i timpriset samt férdelningen mellan total- och utférandeent-
reprenad &r relevant for timpriset. Vinnande anbud har satt en krona som
timpris. Samtliga 6vriga anbudsgivare har satt ver 300 kr per timme. Vin-
nande anbud &r befintlig leverantér till upphandlande myndighet och kan
antas sitta pa mer information &n &vriga anbudsgivare om férdelningen mel-
lan total- och utférandeentreprenad. Upphandlingen &r d& inte transparent.
Vidare framgar det inte av forfragningsunderlaget i AFA.121 pa vilka grun-
der en antagen leverantor kan tacka nej till en jobbforfrigan. Vinnande an-
budsgivare synes utgd ifrén att bolaget har en ritt att alltid tacka nej till tele-
teknikarbete och slipper da sta sitt pris. Om forfragningsunderlaget kan tol-
kas sa &r det inte heller p& denna grund transparent och i strid med 1 kap. 9 §

LOU.

Bolaget har rangordnats som nummer fyra i upphandlingen och riskerar att

lida skada.
Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfér i huvudsak f6ljande.

Kommunen har inte brutit mot LOU och inte heller har bolaget visat att det

lidit eller skulle kunna komma att lida skada.

Kommunen har inte gjort bedémningen att det offererade priset &r onormalt
1agt och att det finns grund att utesluta anbudet. Aven om forvaltningsritten
mot férmodan skulle anse att anbudet 4r onormalt 1agt innebir det inte att

kommunen maste forkasta anbudet. Bestimmelsen i 15 kap. 17 § LOU in-
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nebir endast att kommunen fr forkasta ett anbud. Bestimmelsen dr inte
tvingande. LOU inneh&ller inte nigot forbud mot att anta onormalt ldga an-

bud.

Det finns heller inte enligt nuvarande praxis ndgon mojlighet for en miss-
ndjd anbudsgivare att fora talan utifrin uppfattningen att en konkurrents
anbud #r si lagt att den upphandlande myndigheten ska forkasta det och att
den upphandlande myndigheten ddrmed har gjort sig skyldig till ett upp-
handlingsrittsligt fel genom att inte gora det (se Forvaltningsritten i Stock-
holms dom den 28 augusti 2013 i mal nr 17960-13 och Kammarritten i Jon-

kdpings dom den 2 juli 2009 i mél nr 1247-09).

Bolaget har anfort att det inte framgér om timpriset for data/teletekniker ska
innefatta projekteringsarbete eller vilken fordelningen &r av antalet timmar

" mellan utforandeentreprenad/totalentreprenad. Det kan dock inledningsvis
konstateras att det som skiljer en utférandeentreprenad frén en totalentre-
prenad inte #r priset for olika typer av arbetare utan det som skiljer dr vem
som ska st for projektering. Kostnader for olika typer av arbetare skiljer sig
typiskt sett inte at beroende p& om det dr en utforandeentreprenad eller tota-
lentreprenad. Av AFA.13 framgér att projektdrer anges vid avrop vid re-
spektive bestdllning. Det star dérfor klart att projektering inte ingér i timpri-
set for data/teletekniker. I AFB.13 har kommunen angett hur uppdelningen
mellan utforandeentreprenad och totalentreprenad kommer att goras. Av
AFB. 14 foljer att projektering debiteras Ispande. Bolaget har sjilvt uppfat-
tat de administrativa foreskrifterna pa detta sitt. Om projektering hade varit
en del av timpriset hade bolagets anbud varit betydligt hogre. Bolaget har
dven i tidigare upphandlingar och. kontraktsforhallanden uppfattat de admi-

nistrativa foreskrifterna pé detta sétt.

Bolaget anfor dven att det inte framgar i AFA.121 pé vilka grunder en anta-

gen leverantdr kan tacka nej till en jobbforfragan. Bolaget anfor vidare att
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det synes som att vinnande anbudsgivare utgr frdn att bolaget har en rétt att
tacka nej till en teletekniker och da slipper att sta for sitt pris. Det &r oklart
vad detta skulle ha for relevans i nu férevarande fall eftersom det endast &r

en spekulation fran bolagets sida.

Av annonsen i upphandlingen framgér att anbuden ska vara giltiga t.o.m.
den 19 april 2016. Med anledning av Sverprévningsprocessen var det inte
mdjligt att teckna avtal fore den 19 april 2016. Av den anledningen skickade
kommunen den 15 april 2016 ut en forfragan om anbudsgivarna kunde for-
linga sitt anbuds giltighetstid. Bolaget inkom dock inte med négot svar den
19 april 2016 utan forst den 20 april 2016, dvs. efter att anbudens giltighets-
tid 16pt ut.

Ett anbuds giltighetstid méste forlingas under den tid det &r giltigt och sker
inte forlingning da dr det inte lingre mojligt att teckna avtal med den aktu-
ella leverantoren. Eftersom kommunen inte ldngre kan teckna avtal med
bolaget kan bolaget inte heller lida skada av den pastadda dvertridelsen mot
LOU. Av Hégsta forvaltningsdomstolens dom i HFD 2011 not 70 foljer
dven att en leverantdr som inte forlinger sitt anbuds giltighetstid gér miste

om mdjligheten att fora talan i en Sverprdvningsprocess.
Bolaget genmiiler och anfor i huvudsak foljande.

Enligt andra mal har man domt att ett anbud ater kan vara giltigt &ven om
forlingningen inkommit senare #n sista giltighetsdagen (se Kammarritten i
Goteborgs dom i mal nr 4963-09). I bolagets fall var anbudet ogiltigt i unge-
fir 12 timmar och anledningen till sent svar var att svarstiden endast var tva

dagar under vilken beslutsfattare pa bolaget var sjuk.

Bolaget dnskar att forvaltningsrétten ska avgdra huruvida 1 kr per timme for

tekniker kan vara godtagbart eller ¢j. Enligt bolagets uppfattning har man
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inte for avsikt att fullgdra sina uppdrag om man ldmnat pris pd detta sitt.
Vinnande anbud har ett av de dyraste timpriserna for elmont6r och ett pris
som inte ens ticker avloning for en data/teletekniker, medan alla andra an-

budsgivare har limnat sunda priser pa bade elmontdr och data/teletekniker.
SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten ska ta stéllning till om det finns skl att enligt LOU in-

gripa mot kommunens upphandling med anledning av vad bolaget anfort.

Bolaget har anfort i forsta hand att den vinnande anbudsgivarens anbud bor
forkastas eftersom det dr onormalt 18gt och i andra hand att upphandlingen
bor goras om eftersom forfrdgningsunderlaget dr oklart. Kommunen har dels
invint att bolagets anbud inte kan antas eftersom det inte forlédngt sin an-
budstid i riitt tid, dels att kommunen inte haft ndgon skyldighet att forkasta

det vinnande anbudet, dels att forfradgningsunderlaget varit transparent.
Anbudstidens forldngning

Inledningsvis méste prévas vilken betydelse det har att bolagets forldngning

av anbudstiden kom in en dag efter den ursprungliga anbudstidens utgéng.

Fragan om anbudstidens giltighet #r frimst av civilréttslig natur (jir RA
2008 not 26). Upphandlande myndighet dr dock skyldig att iaktta de upp-
handlingsrittsliga principerna vid forfaranden rérande forlingning av an-
budstid. Om myndigheten t.ex. erbjuder vinnande anbudsgivare att forlinga
anbudstiden &r myndigheten enligt forvaltningsréttens uppfattning ocksé
skyldig att erbjuda de andra anbudsgivarna detsamma (jfr Kammarritten i

Stockholms dom den 22 november 2011, mél nr 4625-11).
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Eftersom det ir en civilrittslig friga mellan parterna synes det inte foreligga
négot absolut hinder f6r kommunen att godta bolagets for sent inkomna for-
lingning av anbudet. Med hénsyn till den mycket korta svarstiden och bola-
gets ringa drdjsmal kan istillet ifrdgasittas om inte likabehandlingsprinci-
pen hade kriivt att forlingningen godtagits. Om en upphandlande myndighet
avser att fullfslja upphandlingen och skickar begéran om forlingning med
s& kort svarstid, ligger nimligen i sakens natur att myndigheten antingen fir
antas vara beredd att godkinna ett for sent inkommet svar frin den av myn-
digheten utsedde leveranttren eller genom pastStningar eller dylikt kommer
att sikerstilla att denne hinner inkomma med svar i tid. Forvaltningsrétten
gor dirfor beddmningen att den sent inkomna forldngningen inte som saddan
bor hindra bolaget frén att vara en méjlig leverantdr. Forvaltningsriitten an-
ser, till skillnad frin kommunen, inte att det foljer av HFD 2011 not 70 att
det skulle foreligga ett hinder for bolaget att fora talan i den hér uppkomna

situationen.

Frigan om bolagets stillning genom den sent inkomna forldngningen har
betydelse for bolageté mdjlighet att fa provad sin begéran om réttelse. Dér-
emot har frigan om forlangningen enligt forvaltningsrittens uppfattning
ingen betydelse for bolagets mdjlighet att fa provat sitt klagomal pa forfrag-
ningsunderlaget, eftersom fel i forfragningsunderlaget leder till att upphand-
lingen méste gdras om snarare #n att sdkanden kan tilldelas kontrakt (jfr
dven Kammarritten i Goteborgs dom den 21 juni 2012, mal nr 5010-12,

dock med annorlunda forutséttningar).
Onormalt lagt anbud

Det kan inledningsvis konstateras att kommunen har fog for sin instéllning
att det inte foreligger ndgon skyldighet f6r upphandlande myndighet att
préva om ett anbud 4r onormalt 14gt. I 15 kap. 17 § LOU anges att en upp-
handlande myndighet far férkasta ett anbud om den finner att priset dr

onormalt 13gt, men att anbudet far forkastas forst sedan myndigheten skrift-
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ligen begiirt en forklaring till det liga anbudet och inte fatt tillfredsstéillande
svar. Det foljer av regelns ordalydelse att det &r fraga om en ensidig réttig-
het, men inte skyIdi ghet, f5r den upphandlande myndigheten att forkasta ett
anbud sdsom onormalt lagt. Detta har ocksd bekriftats i vigledande avgo-
randen (se t.ex. Kammarritten i Jonkopings dom den 2 juli 2009 i mal nr
1247-09). Bolagets talan kan dérfor inte bifallas pa denna grund varfor det
inte kan bli aktuellt med rittelse.

Regeln att den uppbandlande myndigheten inte dr skyldig att prova om ett
anbud #r onormalt 1igt kommer att fordndras genom ny lagstiftning och nytt
direktiv (se artikel 69, Europaparlamentets och rédets direktiv 2014/24/EU
av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG). Ikrafttriidandet anges till den 18 april 2016. Eftersom
upphandlingen har paborjats fore den 18 april 2016 behdver inte forvalt-
ningsritten ta stéllning till om direktivets bestimmelse har direkt effekt,
eftersom direktivet inte hade tritt ikraft (se direktivets artikel 90.1) vid tid-
punkten for upphandlingens paborjande (se bl.a. EU-domstolens avgéranden
mal C-576/10 kommissionen mot Nederlénderna punkterna 52 och 53 samt

C-337/98 kommissionen mot Frankrike punkterna 41 och 42).
Forfragningsunderlagets transparens

Bolaget har dven anfort att forfrigningsunderlaget brister i transparens. Bo-
laget kan, oavsett om anbudets giltighetstid forlingts eller inte, enligt for-
valtningsrittens uppfattning i princip fa till sténd ett ingripande mot upp-
handlingen med anledning av fel i forfragningsunderlaget eftersom fel i for-
fragningsunderlaget leder till att upphandlingen méste gbras om snarare én
att sokanden kan tilldelas kontrakt (jfr iven Kammarritten i Géteborgs dom
den 21 juni 2012, mal nr 5010-12, dock med annorlunda forutséttningar).
Det 4r inte heller nddvindigt att ha lagt ett anbud for att kunna klaga pa for-

fragningsunderlaget. Frigan #r dd om bolaget visat att det féreligger en sé-

1522-16
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dan oklarhet i forfragningsunderlaget att det finns anledning for férvalt-

ningsrétten att ingripa mot upphandlingen.

Bolaget har gjort géllande dels att det finns en oklarhet i prissittningen ge-
nom att arbetet upphandlas sdsom antingen totalentreprenad eller utférande-
entreprenad, dels genom att vinnande anbudsgivare synes utga fran att

denne har en ritt att alltid tacka nej till teleteknikarbete.

Nir det giller frdgan om det féreligger oklarhet i prissittningen genom att
arbetet upphandlas sdsom antingen totalentreprenad eller utférandeentrepre-
nad har kommunen ldmnat en forklaring om debiteringen med utgangspunkt
i forfragningsunderlaget. Bolaget har inte haft nagot att invinda mot kom-
munens forklaring. Forvaltningsriitten gér bedomningen att det inte framgér
att det skulle foreligga en sadan oklarhet i denna fraga att det skulle moti-
vera ett ingripande i upphandlingen. Nir det giller frigan om den vinnande
anbudsgivaren skulle ha fog for att utga fran att denne kan tacka nej till tele-
teknikarbete anser forvaltningsritten att det inte visats att det skulle fore-

ligga ett sddant forhallande.
Sammanfattning

Forvaltningsrétten har funnit att bolaget, trots sent inkommen f6rlingning
av anbudets giltighetstid, kan fora talan mot upphandlingen. Det foreligger
dock ingen skyldighet f6r kommunen att forkasta ett anbud som dr onormalt
lagt. Det har inte heller visats att det foreligger oklarhet i forfragningsun-
derlaget. Eftersom det inte visats att det forelegat nigot fel i upphandlingen,

som bolaget skulle kunna lida skada av, ska anstkan avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Per-Erik Nistér
f.d. rddman

Maélet har handlagts av foredraganden Carl Martin G6lstam.
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o Ovetklagdhdét;fs
. :,fii'iﬁgsrﬁtten"invo_' ‘
‘klaganden fick del av beslutet. Om beslutet hat

Den som will 6x;érklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammhjrriitten i Stockholm. Skri-

velseny ska dock’.sﬁi'ckas eller Iimnas till f6r-
_ valtningstitten,: "

 ha kommit in €l fotvalt
“tre veckor frin den dag di

meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6vet-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen fér Sverklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningstitten har kommit
til,

v

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gér
att bedoma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anset att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adtess

Bilaga 1

“OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan drdjsmél anmilas till kammarrat-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningstittens namn, méilnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om ptovningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om dverprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomtidet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man dver-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se



